A “JUSTICA” GRATUITA NO BRASIL
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“Es justo lo que es justo para todos”.
JOHN RAWLS

Uma das principais conquistas das sociedades democraticas é ter alcancado a
consagracao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. O fato de que toda
pessoa, com independéncia de sua origem, possa aceder a justica, supde um verdadeiro
salto qualitativo, pois se todos somos iguais perante a lei, também iguais devemos ser
na possibilidade de fazer valer nossos direitos ante a jurisdicao de qualquer Estado. Por
outro lado, a consagracdo deste direito como fundamental resultaria diminuida se ao
mesmo tempo ndo se regulasse ou garantisse o direito a assisténcia judiciaria gratuita e
a justica gratuita, que constituem seus complementos indispensaveis.

Em termos gerais, se pode definir a tutela jurisdicional efetiva como o direito
que toda pessoa tém a que se lhe faca justica, de sorte que sua pretensdo seja atendida
por um organismo jurisdicional, em cumprimento de um processo rodeado de garantias
minimas, isto é, um direito fundamental que assiste a toda pessoa para obter, como
resultado de um processo consubstanciado com todas as garantias previstas no
ordenamento juridico, a protegao jurisdicional de seus direitos e interesses legitimos. A
previsdo desse direito fundamental, longe de significar uma simples proclamacdo de
intencdes ndo vinculantes, implica a organizacao de procedimentos e garantias capazes

de viabilizar a efetiva tutela jurisdicional.
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Por sua parte, a justica gratuita é um direito constitucional com projecao
processual, segundo o qual o sujeito que litigue por direitos proprios e que acredite
insuficiéncia econdmica para exercer seu direito de acesso aos tribunais, se vé
exonerado de pagar todas as custas e despesas judiciais e extrajudiciais relativas aos
atos indispensaveis ao andamento do processo até o seu provimento final. Engloba as
custas processuais e todas as despesas provenientes do processo.

Dessa forma, o direito a tutela jurisdicional efetiva e a gratuidade judicidria
formam uma espécie de simbiose cujo bom funcionamento beneficia todo aquele
cidaddo necessitado economicamente, e que, sofrendo lesdo ou ameaca a um direito, é
beneficiado com a isencdo de pagamento das despesas inerentes ao processo judicial
para a solucdo do litigio. O problema, contudo, é que nem pode haver justica gratuita
para todos, nem se pode aplicar este beneficio com critérios demasiado amplos ou
restritivos, de tal maneira que resulte vulnerada a tutela judicial efetiva. A questdo,
portanto, reside em determinar em que consiste essa relagdo entre o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e o instituto da gratuidade judicidria,
harmonizando-os e sem abrir mao do objetivo de reafirmar um sistema processual
justo, célere e seguro, destinado a alcangar um grau toleravel de justica social e
constitucional.

De um modo geral, sdao duas as posicoes adotadas com relagcdo a essa questao:
de um lado, os defensores da tese de que a Constitui¢do atual teria recepcionado o art.
4° da Lei n° 1.060/50, mediante o qual a concessdo da gratuidade da justica é deferida
mediante apresentacdao de simples requerimento instruido com declaracao do estado de
pobreza alegado, resguardada ao juiz a possibilidade de indeferi-lo quando houver

fundadas razdes para fazé-lo* de outro lado, os que defendem a ideia de que ndo tendo

1 Precisa recordar que a tutela jurisdicional efetiva constitui o direito fundamental que tem
todo cidaddo de aceder a um processo com todas as garantias constitucionais e que culmine
com uma decisdo de fundo devidamente motivada, o que desde logo ndo significa o direito a
obter uma decisdo de mérito favoravel, sendo unicamente um pronunciamiento fundamentado
em que se decida sua pretensdo. Nesse sentido, a tutela jurisdicional efetiva é uma garantia
constitucional processual que deve estar presente desde o momento em que se acede ao aparato
judicial até que se executa de forma definitiva a decisdo ditada no caso concreto.

2 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
DEFENSORIA  PUBLICA. EXCLUSIVIDADE DA  LEGITIMIDADE PARA
REQUERIMENTO DO BENEFICIO. ARGUMENTO QUE NAO PROCEDE. LEI N°
1.060/95 E LC N° 132/09. REQUERIMENTO MEDIANTE SIMPLES DECLARACAO.
ADVOGADO PRIVADO QUE ACEITA O ENCARGO. PREFERENCIA. RECURSO
PROVIDO A UNANIMIDADE.1.Da literalidade dos artigos 1° a 5° da Lei n° 1.060/50 e artigo
4° da Lei Complr n° 132/09, infere-se que aos que ndo possuem condi¢Oes de arcar com as
custas processuais e os honorarios advocaticios e, mediante simples declaracdo nesse sentido,
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a Constituicdo Federal de 1988 recepcionado integralmente a Lei n.° 1060/50, a
isencdao do recolhimento de custas e da taxa judiciaria s6 cabe quando a parte
comprovar nos autos sua condicdo de necessitado e/ou estiver assistida pela defensoria
publica’.

Pois bem, para comecar, diremos que esse tipo de discussdo poe em evidéncia
um dos mais delicados temas da teoria juridica contempordnea: a relacdo entre o

juridicamente permitido e o moralmente toleravel, e o problema da concorréncia e/ou

requeiram ao Judiciario a dispensa do pagamento de tais despesas, é deferido o beneficio da
gratuidade da justica. Deflui das citadas normas, ademais, que o juiz, se ndo tiver fundadas
razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano, deferindo-o, determinando ao servico
de assisténcia judicidria mantido pelo Estado que indique advogado para patrocinar a causa do
cidaddo beneficiario da gratuidade em apreco. 2.E pacifico na jurisprudéncia o entendimento
segundo o qual a concessdo da gratuidade da justica é deferida mediante apresentacdo de
simples requerimento instruido com declaracdo do estado de pobreza alegado, resguardada ao
Juizo, a obviedade, a possibilidade de indeferi-lo quando houver fundadas razoes para fazé-lo.
3.In casu, a Magistrada de 1° Grau indeferiu o pedido de gratuidade judiciaria formulado pelos
ora agravantes nao em virtude da ciéncia de provas que atestassem a auséncia de veracidade da
pobreza alegada, mas com fundamento em tese segundo a qual, havendo Defensoria Publica
organizada no Estado, a ela compete, com exclusividade, o pedido de assisténcia judiciaria,
posicionamento este com o qual discordo, por entendé-lo restritivo do direito de acesso a
Justica, sabidamente norteador da edicdo da Lei n° 1.060/50, cujos dispositivos, a despeito da
organizagdo da Defensoria Ptiblica nos Estados e Municipios, continuam em vigor e garantem
aos cidadaos, ainda que nao representados em Juizo por defensores publicos, a gratuidade da
justica, desde que carentes de recursos e impossibilitados de arcar com as despesas processuais
e honorarios advocaticios sem comprometer sua subsisténcia... 5.A unanimidade de votos, deu-
se provimento ao presente recurso, deferindo-se em favor dos ora agravantes o beneficio da
gratuidade da justica, neste Juizo e na instdncia a quo, até ulterior decisdo. (Processo:Al
17189520108170660 PE 0020427-87.2011.8.17.0000 Relator(a): Luiz Carlos Figueirédo
Julgamento:27/03/2012 Orgdo Julgador:7* Camara Civel).

3AGRAVO DE INSTRUMENTO. Assisténcia judiciaria. Ndo tendo a Constituicdo Federal de
1988 recepcionado integralmente a Lei n.° 1060/50, a isencdo do recolhimento de custas e da
taxa judiciaria s6 cabe quando a parte beneficiada é assistida pela Defensoria ptblica.
Inteligéncia do disposto no artigo 30, da Constituicdao Estadual. Decisdo Confirmada. (Acérdao
de 15.02.1995, lavrado por decisdo unanime da Quinta Camara do Tribunal de Alcada Civel,
sendo relator o Exmo. Juiz Jair Pinto de Almeida, no Agravo de Instrumento n.° 1.344/93,
confirmando decisdo do Juizo da 4* Vara Civel). AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acdo de
Cobrancga de Despesas Condominiais. Indeferimento dos beneficios da Justica Gratuita porque
a Agravante nao apresentou declaracao do imposto de renda do ultimo exercicio fiscal e
contratou advogado particular. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO( Processo: Al
127051620128260000 SP  0012705-16.2012.8.26.0000  Relator(a):Francisco  Orlando
Julgamento:15/02/2012 Orgdo Julgador:26° Camara de Direito Privado). JUSTICA
GRATUITA Beneficio indeferido de plano Capacidade econémica duvidosa Comprovacdo que
pode ocorrer no curso do feito ou em eventual incidente autdbnomo Presunc¢do de veracidade
acerca da impossibilidade de arcar com o pagamento das despesas processuais Contratacao de
advogado particular que, a principio, ndo afasta a presuncao Agravo provido.(Processo: Al
574629520128260000 SP 0057462-95.2012.8.26.0000 Relator(a): Carlos Henrique Miguel
Trevisan Julgamento: 26/04/2012 Orgéo Julgador: 4* Camara de Direito Privado).
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colisdo entre principios juridicos consagrados na Constituicdo da Reptblica. No caso,
uma prioritdria e peculiar “contradi¢ao” ou “concorréncia” entre o principio da tutela
jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV CF/88) e o principio segundo o qual o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos, isto é, o principio que determina ao Estado promover as condigdes para que o
acesso a justica de todo cidaddo sejam reais e efetivas, removendo os obstaculos que
impedem ou dificultam seu pleno exercicio (art. 5°, LXXIV CF/88).

Os principios sdo exigéncias de tipo moral que estabelecem direitos e/ou
deveres e que, a diferenca das leis (que determinam pautas relativamente especificas de
conduta), sua estrutura ndo contém uma previsao de fatos e uma consequéncia juridica
bem definida. Tal caracteristica ndo somente torna impossivel qualquer aplicacdo
isolada de cada um dos principios consagrados na Constituicdo, sendo que supde, por
sua vez, uma tarefa de prudente ponderacdo e harmonizagdao com outros principios,
igualmente validos e relevantes, capazes de representar em um determinado momento
histérico, uma fonte de exigéncias de diferente significado as do principio
eventualmente posto em questdo. Dito de outro modo, os principios tém uma dimensao
de peso ou de importancia: quando se utilizam para legislar ou resolver uma
determinada situacdao ou conflito social, devem ser ponderados entre si e a solugdo,
sempre condicionada as circunstancias historicamente concretas (do caso), sera aquela
derivada ao peso relativo atribuido a cada um dos principios concorrentes®.

Na hipotese a que nos referimos, a concorréncia (ou colisdo) parece ocorrer
entre o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e o principio da
gratuidade da justica, sendo a garantia deste ultimo buscada por meio de um discurso
moral em que a pobreza se associa com uma “cultura da pobreza”, uma de cujas
manifestacdes é a de que os necessitados tém uma ordem de prioridades que na
maioria dos casos ndo reflete o que realmente necessitam (educacdo e satide ptiblica de
qualidade, emprego e trabalho digno, seguranca publica...) e nem tampouco o que

(realmente) necessita a sociedade em seu conjunto. De acordo com seus defensores, a

4 Nao analisaremos aqui os problemas relacionados com os inconvenientes, os limites e a
natureza essencialmente subjetiva da “ponderacdo” como técnica argumentativa. Admitimos,
contudo — para os efeitos deste artigo -, que a ponderacdo consiste simplesmente em um
processo (subjetivo) de valoracdo das razdes para interpretar a norma de uma ou de outra
maneira, no contexto de suas interpretacdes possiveis. Porque, e aqui estd o dado decisivo,
nem os principios pesam “em si” nem as circunstancias do caso pesam “em si”; o respectivo
“peso” da o juiz, ao “sopesa-los”. Para uma discussdo sobre este tema cf.: ATIENZA, M. y
GARCIA AMADO, J. A. Un debate sobre la ponderacion, Lima-Bogota: Temis, 2012.



pobreza, ainda que sé declarada (e ndo comprovada), é prioritaria e, por definicdo, isto
significa que deve estar livre dos riscos inerentes ao processo judicial - uma atividade
estratégica que aspira, em consideravel medida, obter uma utilidade e ndao sé
conhecimento verdadeiro, pois ndo é autonomo.

O primeiro que se deve tomar nota é o simples fato de que, em qualquer
circunstancia, o valor de um discurso depende dos argumentos que o preparam e 0
justificam. O seguinte, que ndo se deve deixar de observar, é o indiscutivel fato de que
todo discurso ndo costuma ser mais racional que a vontade, as emocOes e 0
conhecimento de quem o produz — ainda que levem a maus resultados, ndo porque os
seres humanos sdo incrivelmente deficientes no uso da razdo, sendo porque
sistematicamente se esforcam por argumentos que justificam e confirmam suas
crengas, inclinagoes e/ou suas agoes.

Neste particular sentido, e pese a sua popularidade, os argumentos apresentados
pelos operadores do direito que estimam que o art. 4° da Lei n° 1.060/50 foi
recepcionado pela Constituicdo atual, traduzem uma nogao pasmosamente erronea e
seriamente equivocada do fendmeno da gratuidade da justica, uma vez que manifestam
uma espécie de ideologia promiscua no que a pobreza se refere, um tipo de
condescendéncia com relacdo a esta que sé realga a insuficiéncia que a caracteriza.
Nao tratam de expressar a realidade, sendo que se limitam a usar um tipo de raciocinio
tendencioso, uma fascinacdo perigosa pela gratuidade que favorece e apoia
determinados pontos de vista que sdao faceis de justificar e de receber aplausos
entusiastas, mas ndo necessariamente melhores. Para dizer de forma mais simples, os
argumentos que expressam representam o0s curiosos malabarismos que podem ser
feitos com os principios, normas e/ou métodos interpretativos para inferir as
conclusdes que valoram como positivas e que trabalham a favor de suas preferéncias,
crencas e desejos, torcendo de forma idiossincratica o significado que atribuem a

informacdo que tomam do mundo®.

5 Também implica uma resposta imediata a qualquer pergunta sobre ricos e pobres: em caso de
ddvida, h& que favorecer ao pobre. Temos intuicdes morais acerca das diferencas entre o rico e
o pobre, mas estas intuicées dependem de um ponto de referéncia arbitrario e ndo tem que ver
com o problema real. Este problema — a questdo acerca dos estados reais do mundo — é o de
quanto deve pagar o Estado ( e a sociedade) para manter uma justica gratuita real e eficaz. Nao
temos intuicdes morais que nos ensinem a resolver este problema. Nossas preferéncias, nossos
sentimentos e intuicdes morais se acham adstritos a marcos ideoldgicos, a meras descri¢des da
realidade mais que a realidade mesma (KAHNEMAN, D. Pensar rdpido, pensar despacio,
Barcelona: Debate, 2012).



Como ha maneiras alternativas de interpretar ou “moldurar” o que encontram
nas normas e principios, alguns operadores parecem ser bastante adictos a encontrar a
conclusao (justificacoes e argumentos) que lhes convém, um objetivo que lhes leva a
afilar, limar e alterar seletivamente a mensagem normativa. E é precisamente através
dessas facciosas inclinacdes das interpretacOes relativamente sutis que se podem
encontrar muitos dos defeitos e equivocos mais significativos da pretendida gratuidade
da justica ilimitada. Parafraseando a Scott Atran, que a gratuidade sozinha basta e é
suficiente para interpretar, justificar, aplicar ou superar as exigéncias e imposicdes das
demais normas, principios e valores “consagrados”, somente o concebem o0s
académicos descarrilados e algumas pessoas do grémio dos juristas; ninguém mais®.
Vejamos por parte.

Os principios constitucionais em questdo se caracterizam por ser o fundamento
de toda ordem politica democratica. Os dois sdo conceitos fundamentais para qualquer
proposta consistente e coerente acerca de questoes juridico-processuais e morais.
Assim, parece ndao haver lugar legitimo para uma contraposicdao ou irremediavel
vinculagdo entre inafastabilidade/gratuidade. O argumento d a ndo recepgao do art. 4°
da Lei n° 1.060/50 - destinada a protecao dos necessitados - viola o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, é tdo demagogicamente falso, como
verdadeiro é o fato de que a plena e real tutela jurisdicional efetiva, implica certo grau
de restri¢oes no que a gratuidade se refere.

E certo que as diferentes tendéncias de diretrizes normativas acabam por levar a
solucdes contraditorias, muitas vezes dificeis de aplicar na pratica sem passar por cima
de um ou outro preceito constitucional, ou sem buscar, pela via da interpretacao, o
principio que deve prevalecer no caso de supostas contradicoes. Nestes casos, parece
razoavel inferir que a melhor postura a ser adotada pelo sujeito-intérprete deve
consistir j& ndo no fato de ponderar e aplicar um ou outro dos principios que
protagonizam a colisdo ou a concorrente vinculacdo, sendo em tratar de alcancar um
estado de coisas onde todos os principios em questdo alcancem seu mais alto grau de
vigéncia e eficacia possivel.

Portanto, o primeiro a fazer é comecar por afastar a falsa l6gica de que a
gratuidade da justica constitui um elemento essencial ou condicdao sine qua non da

tutela jurisdicional efetiva — alias, uma das ideias mais estendidas e, provavelmente,

6 ATRAN, S. “Moral Moonshine: Sam Harris's Guide to Nearly Everything", THE
NATIONAL INTEREST, March/April 2011.
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um dos mitos que mais circulam no meio legal, amplamente compartilhado por alguns
atores do mundo juridico. Em efeito, o argumento de que a justica deve ser gratuita e
dessa forma garantir o acesso pleno e igualitario aos tribunais de todos que sintam
afetados seus direitos, € pouco mais que uma falsa etiqueta que frequentemente nao
coincide com a realidade — a despeito do fato de que, em um “Pais de pobres”, mais se
parece a um demencial idealismo’.

A defesa incondicional da gratuidade da justica parece esquecer que o Estado
enfrenta restricGes pela limitacdo de seus recursos, que lhe impedem garantir um
efetivo, pleno e universal acesso a justica. A administracdo da justica e o Estado em
geral, ndo dispdem de recursos ilimitados e sua escassez requer um desenho que
permita distribuir ditos recursos da melhor forma possivel, maximizando-os e impondo
determinadas limitacOes. Justica gratuita para todos, universal, ndo é mais que uma
fantasia em um mundo de pobreza e de recursos escassos, onde os Estados somente
devem aspirar, em matéria de servicos judiciais, a mais tutela, mais dissuasdao de
ilicitos e menos conflitualidade potencial, ao menor custo possivel.® Ademais, a
universalidade — tdo peculiar nesse tipo de discurso - ndo demonstra nada, inclusive

poderia ser suspeitosa. Se algo é universalmente admirado significa que também o

7 O qual também pode estar relacionado com a denominada “cognicdo cultural”, quer dizer,
com a tendéncia dos individuos a ajustar suas percepcées sobre fatos com consequéncias
juridicas aos compromissos sustentados por seus grupos de referéncia. Por outro lado, embora
essencial para a justica, a igualdade ndo é tudo. Por exemplo, o juizo de Salomao, tantas vezes
citado, ndo se baseou na justica, sendo na psicologia. Ou melhor dito, somente foi justo seu
segundo juizo, quando devolveu a crianga a sua verdadeira mde e renunciou assim a igualdade
(abstrata e indiscriminada). Se houvesse decidido cortar a crianga em duas, nao teria sido um
ato de justica, sendo de pura barbarie (COMTE-SPONVILLE, A. Petit traité des grandes
vertus, Paris: Presses Universitaires de France, 1995). Em resumo, justica e igualdade nao
significam auséncia de desniveis e assimetrias, ja que os individuos sdo sempre
ontologicamente diferentes, mas sim, e muito particularmente, auséncia de exploragdo (ou
interferéncia arbitraria) de uns sobre outros. Dai que tratar como iguais aos individuos nao
necessariamente entranha um trato idéntico: ndo implica (necessariamente), por exemplo, que
todos recebam uma porgao igual do bem, qualquer que seja que a comunidade politica trate de
subministrar, sendo mais bem a direitos ajustados as diversas condi¢des (DWORKIN, R. Los
derechos en serio, Barcelona: Ariel, 1989). Como recorda Peter Singer, a existéncia de
profundas diferencas entre os seres humanos deve levar a certas diferencas nos direitos a serem
atribuidos a uns e outros. Quando se invoca um principio de igualdade ou equidade (presente
na maioria das teorias contemporaneas da justica) ndo se estd em absoluto pretendendo que
deva conduzir a uma identidade absoluta de direitos: da mesma maneira que é absurdo
conceder a liberdade de aborto a um homem, o é a pretensdo de dar a liberdade a uma mulher
para contrair matriménio, por exemplo, com um porco. E a “consideracdo” a que deve ser
mantida por igual; a consideracdo que merecem diferentes seres conduz a distintos direitos
(SINGER, P. Compendio de Etica, Madrid: Alianza, 2010).

8 PASTOR, S. Ah de la Justicia! Politica Judicial y Economia, Madrid: Ed. Civitas, 1993.



admiram os malvados e os imbecis; que a gratuidade da justica possa ser uma
aspiracdo universal em principio, ndo significa que tenha um éxito universal e que nao
possa servir para tudo, tanto para o bem como para o mal.

Desde um ponto de vista mais coletivo, é possivel sustentar que o acesso
ilimitado a justica ndo sera sempre socialmente desejavel. Para o bem ou para o mal,
isto supoOe aderir a um enfoque baseado em critérios de bem-estar social, questdo esta
que, cabe advertir, ndo implica em descartar o principio da efetiva tutela jurisdicional,
no sentido de sustentar o direito absoluto de qualquer pessoa recorrer a administragcao
da justica. Segundo este ponto de vista, 0 mais razoavel é sustentar a necessidade de se
estabelecer critérios uniformes tendentes a regulacdo do acesso gratuito a justica pelos
mais necessitados, evitando dessa forma seu uso excessivo e abusivo. Como é sabido,
o sistema judicial é uma instituicdo social custosa, cujos recursos provém quase em sua
totalidade, do aporte fiscal, resultando relevante perguntar-se se uma maior quantidade
de litigios é socialmente apropriada.

Por uma parte, porque se produz uma tendéncia francamente negativa toda vez
que uma pessoa, quando decide resolver um conflito recorrendo ao sistema judicial,
ndo leva em consideracdo os custos legais que induz a outros a incorrer. De fato, o
demandante, quando decide recorrer a justica, na maioria das vezes ndo leva em conta,
no momento de avaliar se lhe convém ou ndo ajuizar seu conflito ou buscar uma
solucdo particular amigavel, os custos em que devera incorrer o demandado como
resultado do processo judicial, assim como tampouco 0s custos que este acarretara ao
sistema de administracdo da justica®.

Essa situacdo, isto é, a divergéncia que parece possivel advertir entre os
incentivos particulares e sociais para usar o sistema judicial, se deve, entre outras
coisas, a gratuidade da justica. Em realidade, uma desmedida gratuidade gera niveis de
litigiosidade que ndo sdo 6timos desde uma perspectiva do bem-estar para o conjunto

da sociedade real, toda vez que os custos (sociais e publicos) sdao maiores que os

9 Como recorda Martins de Sousa ao tratar dos Juizados especiais, a “gratuidade do processo
para o autor da acdo é outro ponto que merece ser revisto. Hoje tentar a sorte em uma agao
infundada nos juizados especiais é melhor do que jogar na Mega-Sena, uma vez que nas
loterias é preciso pagar para apostar. A banalizacdo do instituto do dano moral e a
judicializacao das relacées de consumo, quando somadas a disposi¢ao contida no artigo 54 da
lei 9.099/95, geram como resultado a multiplicacdo dos processos nos Juizados Especiais.
Atualmente, qualquer aborrecimento ou dissabor da origem a uma ac¢do de indenizacdo por
dano moral.” (SOUSA, Ulisses César Martins de. Juizados especiais, pesadelo de justica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3338, 2lago. 2012 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/22460>.)
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beneficios sociais que geram os litigios. Dito de outro modo, a gratuidade do sistema
judicial incentiva o incremento de litigios a niveis socialmente inapropriados, ja que as
pessoas, isentas de riscos e gastos, nao contabilizam, no momento de decidir litigar,
todos os custos envolvidos em juizo. Ao contabilizar custos mais baixos (ou
inexistentes) que os reais, ja que s6 contabilizam os beneficios pessoais deixando de
fora os custos publicos do sistema, os autores da acdo, potencialmente beneficiados
pela gratuidade, sempre terdo incentivos para recorrer a justica, ainda quando, desde
um ponto de vista social, seja manifestamente ineficiente e minimamente custoso'’.

O excesso de litigios, por seu turno, se traduz em maior congestionamento e
dilacdo na resolucdo dos conflitos. Quanto maior seja o nimero de processos que se
ingressam nos tribunais, maior é a demora na atencdao de novas pretensoes e a
proporcao de processos resolvidos através de sentencas, diminui consideravelmente no
tempo. A falta de restricdes no que se refere a gratuidade da justica provoca uma
sobrecarga e delonga processual que se traduz, em termos econdmicos, em um preco
ao litigio, encarecendo-o e excluindo, em ultima instancia, aos setores realmente
pobres da sociedade. Sdo estes setores que terminam subsidiando com sua exclusao
aos litigantes mais favorecidos e os que se beneficiam da falta de critérios adequados
para a concessao da gratuidade, assim como as grandes empresas e/ou instituicoes que
podem suportar financeira e indefinidamente a demora nas decisdes judiciais.

Da mesma forma, esse excesso de litigios e o congestionamento que implica se
traduzem também em uma menor qualidade das decisdes judiciais. Dita menor
qualidade torna mais provavel a existéncia de erros e equivocos judiciais ao diminuir o
tempo destinado a avaliacdo dos argumentos das partes e ao devido valor das provas

apresentadas no processo'. Frente a um alto nivel de demanda, é inevitavel que os

10 Sobre o o crescimento da litigiosidade motivado pelo beneficio de litigar sem gastos,
especialmente em relacdo ao abuso na utilizacdo da carta de pobreza, cf. GALVAO, Marcio
Pirdpo. O crescimento da litigiosidade também é motivada pela utilizacdo abusiva da Justica
gratuita. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3339, 22 ago.2012 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/22466>. Segundo Pir6po Galvao: “Apesar da nobre finalidade
constitucional da Justica Gratuita, é notério que muitas pessoas utilizam esse beneficio para
propor acoes temerarias e aventureiras junto ao Poder Judicidrio. Apesar de esse ndo ser o
unico fator que contribui para a litigiosidade, constata-se o crescimento do nimero de
demandas aventureiras e também desnecessarias, que poderiam ter sido solucionadas com
simples medidas administrativas.[...] A concessdo imoderada e facilitada do beneficio de litigar
sem gastos, acrescida da auséncia de riscos para se demandar junto ao Poder Judiciario, é um
dos fatores que provoca o crescimento do nimero de pessoas que estdo abusando do direito e
propondo a¢des meramente protelatérias, abusivas, aventureiras e irresponsaveis.”

11 PASTOR, S. Ah de la Justicia! Politica Judicial y Economia, Madrid: Ed. Civitas, 1993.
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tribunais terminem alargando a duracdo dos juizos ou estabelecam mecanismos de
selecdo que na maioria das vezes nao estdo contemplados na lei, nem ha possibilidade
de controla-los, e que implicam, de fato, em ndo resolver de maneira adequada ou em
retardar indefinidamente a resolucdo dos conflitos.

Todos sabemos que os labirintos dos tribunais estdo entre os lugares mais
inseguros do Pais e que impetrar uma acdo judicial, na grande maioria das vezes,

”12 morosidade da

representa para o cidaddo (pela enraizada, pervertida e “cacondmica
justica) uma verdadeira “suspensdo” de sua dignidade. Todos temos uma ideia fixa,
verdadeira ou ndo, comprovavel ou ndo, do imperfeito, demorado e as vezes deficiente
desempenho do Poder Judiciario. Mas ha um limite. Nao se pode permitir que alguns
operadores juridicos confundam a gratuidade com uma ferramenta ocasional de
critérios e idiossincrasias pessoais, mais que de critérios juridicos e interesses
comunitarios. A gratuidade so6 é boa se é eficaz, ao menos na medida em que possa ser
concedida sem faltar por isso a nenhum outro dever juridico mais alto e/ou interesse
social mais urgente.

Por tdltimo, um nivel de processos ineficiente, sobre os niveis 6timos desde um
ponto de vista social, tem consequéncias adversas para as pessoas de escassos recursos
e que realmente necessitam da tutela jurisdicional. Isto, somado a gratuidade da

justica, termina excluindo aos mais pobres, aos verdadeiramente necessitados, do

sistema judicial. E o argumento é simples. Um novo usudrio do sistema judicial,

12 Segundo Gloria Origgi, a caconomia [ou “Kakonomia”, palavra que procede de uma voz
grega, Kakos (pior, mau), com a que se vem a designar “economia do pior” ou “economia do
mediocre”] descreve um estranho tipo de situacdo em que ha uma muito difundida predilecao
pelos intercAmbios mediocres que se mantém ao menos enquanto ninguém se queixe da
situacdo: algo assim como uma silenciosa preferéncia pela mediocridade ou pelas normas que
regulam os intercambios da pior maneira possivel. Os mundos cacondémicos sdo mundos em
que a gente ndo somente convive com o escasso rigor préprio e alheio sendo que espera
realmente que esse seja o comportamento geral: confio em que o outro ndo cumprird
plenamente suas promessas porque quero ter a liberdade de ndo cumprir eu as minhas e,
ademais, ndo sentir-me culpado por isso. O que determina que este seja um caso tdo
interessante como estranho é o fato de que em todos os intercambios de natureza cacondmica
ambas as partes parecem haver estabelecido um duplo acordo: por um lado, um pacto oficial
pelo qual os dois intervenientes declaram ter a intencdo de realizar um ou mais intercambios
com um elevado nivel de qualidade e, por outro, um acordo tacito pelo qual ndo somente se
permitem rebaixar essa suposta qualidade sendo que coincidem inclusive em espera-las. Deste
modo, ninguém se aproveita do outro, ja que a Kakonomia se acha regulada pela mutua
assun¢do de um resultado mediocre (ou serddio), ainda que alguns se aventurem a afirmar
publicamente que o intercambio teve em realidade um alto nivel de qualidade. Cf. ORIGGI, G.
Kakonomics, in BROCKMAN, J. (Ed.) This Will Make You Smarter, New York: HarperCollins
Publishers, 2012.
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despreocupado com o pagamento das custas processuais e nao tendo nada que perder,
no contexto de tribunais sobrecarregados de trabalho (principalmente produto do alto
numero de processos que se tramitam hoje em dia), importa um prejuizo real para que
outros potenciais litigantes, principalmente os que efetivamente necessitam do amparo
da gratuidade, possam usar eficazmente o sistema por meio de alguma forma de
assisténcia juridica gratuita.

Claro que uma das caracteristicas de uma sociedade justa é sua maneira de
tratar aos pobres, mas o que ndo parece definitivamente prudente é que em nome de
um sentimento de piedade em relagdo aos “desgracados” em geral, ndo se duvide em
fazer alguns “desgracados” mais (Hannah Arendt). A gratuidade ndo é a regra, sendao
uma excecao. Considerada em si mesmo, é secundaria, irrisoria, quase insignificante;
comparada com o principio da inafastabilidade do controle judicial ou da tutela
jurisdicional efetiva (aplicavel a todo e qualquer cidaddo independentemente de sua
situacdo econdmica) ndo é praticamente nada. E isto é o que a gratuidade, como
instituto processual de excecdo, deve também expressar: quando concedida
irrestritamente representa um descomedido gasto de recursos publicos, com graves
consequéncias para os demais membros da comunidade e para o Estado®.

Essas circunstancias, por si sO, ja deveriam obrigar o juiz, na tarefa
interpretativa de delimitacdo do sentido e alcance da gratuidade da justica, a considerar
a Constituicao na sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensdo entre

os fatos, as normas constitucionais e infraconstitucionais a concretizar, de tal forma

13 “Além do desvio de finalidade, a doutrina também aponta a lesividade causada a
administracdo da Justica como outro caracterizador do abuso processual. Nesse sentido,
Taruffo também afirma que a movimentagdo desnecessaria da maquina do Judiciario contribui
sensivelmente ao mau funcionamento da administragdo da Justica. No mesmo sentido, José
Olympio de Castro Filho aponta que: “Era, e é, o individuo servindo-se do Estado, através dos
orgdos jurisdicionais, para prejudicar a outrem, ou para obter resultados ilicitos e inatingiveis
sem o concurso do mesmo Estado. § E essa invocacdo injustificada ou maliciosa dos érgaos
jurisdicionais que autoriza reprimir o abuso do direito ainda quando ndo haja dano a parte
contraria. A repressao se efetua, ndo porque resulte, ou possa resultar, em dano alheio, sendo
porque representa, o abuso, por si s6, um dano ao Estado. A manutencdo da Justica custa
dinheiro, e ndo é justo que o dinheiro do povo seja empregado para satisfazer a ma-fé, a
temeridade, o capricho, ou o erro grosseiro de um individuo. Por outro lado, supondo que
procedessem as partes com correcdo e lisura no processo, dizendo logo a verdade e s6 a
verdade, muito menor seria o gasto de tempo e de despesas para a solucdo da controvérsia,
pelo mesmo motivo reprime-se a infracdo da regra de dizer a verdade, ainda quando ndo haja
dano a parte contraria, porque, também ai, hd sempre o dano ao Estado.”(GALVAO, Marcio
Piropo. O crescimento da litigiosidade também é motivada pela utilizacdo abusiva da Justica
gratuita. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3339, 22 ago.2012 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/22466>).
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que considere, através de alternativas reais e factiveis, os principios e normas aplicadas
ndo como regras isoladas e/ou dispersas, mas sim como preceitos integrados em um
sistema unitario e aberto de normas, principios, direitos e garantias assegurados na
Constituicdio da Republica, sob pena de destruicdo da unidade axiolégico-
constitucional do ordenamento juridico.

Trata-se, ademais, de poér em pratica uma ética da responsabilidade, segundo a
qual, sem renunciar aos principios e normas constitucionais (como poderia fazé-lo?),
se preocupa também com as consequéncias previsiveis de suas respectivas aplicacoes.
Um bom principio ou norma, considerado isoladamente, pode conduzir a uma
catastrofe, e a pureza dos motivos relativos a uma situacdo de pobreza, nao
devidamente demonstrada, jamais bastard para impedir algo pior. H4 que desconfiar
desses operadores do direito ofuscados pela pobreza, dominados por determinados
principios ou normas para considerar a sociedade e o Estado, seguros de suas intencoes
e crengas para preocupar-se das consequéncias de seus argumentos. A pobreza ndo é
uma garantia, nem a gratuidade uma escusa.

Em outras palavras, a pobreza nao é suficiente para a gratuidade; também é
necessario saber escolher os meios adequados para protegé-la. Um principio ou uma
norma sem prudéncia é cego e perigoso. “Caute” dizia Baruch Spinosa. E a méaxima
da prudéncia: had que desconfiar também da gratuidade quando esta desconhece seus
limites e/ou suas incertezas. E imprudente escutar somente a gratuidade, e é imoral ser
imprudente. Depois de tudo, a miséria é um problema social e exige uma solugdo
social e acdo politica concretas para erradica-la; o Judiciario ndo esta obrigado a fazer
o impossivel.

Por conseguinte, a ndo limitagao da gratuidade, que nos condena a litigiosidade,
a ineficiéncia judicial, a eternizacdo dos litigios e/ou ao desprestigio da prépria justica,
parece mais uma enfermidade ou deficiéncia da imaginagdo, uma incapacidade para
deliberar corretamente acerca do que é bom ou mau para a cidadania (ndo em si
mesma, sendo no contexto da sociedade e do Estado) e para atuar, em consequéncia, de
acordo com os bons meios para determinar o que e quando é necessario decidir a favor
da gratuidade e o que e quando ha que denega-la. Nao é questdo de suprimir a
gratuidade — a insensibilidade é um defeito -, mas sobretudo, e na medida do razoavel,
de controla-la, de regula-la e/ou de limita-la. Uma tarefa, alias, que depende menos do

dever institucional que do sentido comum.
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A conclusdo de tudo isto ndo poderia ser mais simples: a suposicdo de que a
“pobreza” equivale incondicionalmente a “gratuidade” é erronea. Dai a necessidade e o
inteiro acerto de se instituir critérios adequados e realistas, ainda que aproximativos,
para a concessdo da gratuidade judiciaria, isto €, de se estabelecer um equilibrio entre
este instituto de ordem processual e o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
acusadamente no que se refere ao direito fundamental de todo cidadao (rico ou pobre)
a um processo célere, imparcial, seguro e justo.

Afinal, se é certo que a “justica tardia ndo € justica” [... é vinganga ou castigo],
ndo menos certa é a constatacdo de que a base da sociedade é a justica, que o
julgamento constitui a ordem da sociedade, e que, por isso, um julgamento célere, reto
e eficaz representa a mais legitima expressdo da aplicacdo da justica (Aristoteles). Dito
de outro modo, a negacdo da justica em virtude de sua lenta e/ou tardia realizacdo é
infinitamente mais indesejavel que a exigéncia de limites ou restricoes para a

concessao dos beneficios da justica gratuita.
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